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1. CONSULTA
Fui consultado pelo Banco ... om issis ..., através de seus ilustres procuradores 
judiciais, a respeito da legalidade do ingresso de litisconsorte facu lta tivo  ativo  nos autos 
de ação cautelar, após ter sido concedida m edida lim inar e haverem  sido citados dois dos 
co-requeridos.
C oube-m e, assim , exam inar a espécie para, ao final, habilitar-m e a responder aos 
quesitos form ulados pelo consulente.
2. SIN O PSE  D O S FATOS
A uto Viação M arechal Ltda. ajuizou, na C om arca de C uritiba, ação cautelar 
inom inada, requerendo a citação, com o réus: a) do B anco ... om issis ...; b) da URBS -  
U rbanização de C uritiba S/A; e c) do M unicípio de C uritiba, este posteriorm ente excluído 
da causa.
Em  síntese, na inicial, narrou a autora que, na condição de perm issionãria  na 
exploração do serviço público  de transporte coletivo m unicipal, celebrara com o Banco 
... om issis ..., em  27.04.1994, um contrato pelo qual a referida instituição bancária lhe 
concedeu um em préstim o no valor de CR$ 5.277.235.000,00 (cinco bilhões, duzentos e 
setenta e sete milhões, duzentos e trinta e cinco mil cruzeiros reais). N este instrum ento 
de m útuo figuraram , na qualidade de anuentes, os litisconsortes M unicípio de C uritiba e 
U RBS S/A, esta com o gerenciadora do sistem a de transporte coletivo de Curitiba.
Sustentou a requerente que as cláusulas contratuais, além de “tipicam ente potestativas”, 
revelavam nítida “suprem acia” dos interesses do banco. A ssim , requereu concessão de 
liminar, em caráter de urgência, para que lhe fosse assegurado o direito de proceder ao
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depósito  ju d ic ia l  das prestações, em  valores calculados consoante “os critérios legais de 
atualização m onetária” , suspendendo-se, outrossim , os descontos que a U RBS efetivava, 
em favor do banco requerido, sobre os créditos devidos à postulante.
O processo foi distribuído, aos 28.12.1995, à 2.a V ara da Fazenda Pública da aludida 
com arca, com  im ediata concessão da lim inar  postulada pela A uto V iação M arechal Ltda., 
em  decisão do seguinte teor:
“Vistos.
A tendendo aos argum entos expendidos pela autora em  sua petição vestibular e à 
docum entação que a instrui, analisados sum ariam ente dada a natureza cautelar e em ergencial 
da m edida, evidenciada a ocorrência do fu m u s boni ju r is  e do pericu lum  in m ora  que 
autorizam  o acolhim ento de plano do pedido, hei por conceder, lim inarm ente, a caute lar 
pleiteada, autorizando a requerente a depositar, em  Juízo, as prestações m ensais vincendas 
referentes ao contrato de mútuo bem  com o a suspensão de descontos, pagam entos ou 
apropriações pela U RBS em  favor do banco requerido, valores esses a serem  depositados 
em  conta poupança, em  nom e das partes, à ordem  e d isposição deste Juízo, até decisão 
final a ser prolatada nos autos em ação ordinária, no Posto M ontepar do B anco do Estado 
do Paraná S/A, na form a requerida.
Após, citem -se os requeridos, para contestarem , querendo. C iência à P rom otoria de 
Justiça” (grifam os).
N o dia 08 .01.1996 foram  efetivadas as citações dos co-requeridos, o M unicípio de 
C uritiba e a U RBS.
Em  12.01.1996, a em presa Auto Viação N ossa Senhora do C arm o Ltda. requereu sua 
adm issão ao processo caute lar na qualidade de litisconsorte ativa, argüindo haver 
celebrado com  o B anco ... om issis ... um  contrato de m útuo análogo ao firm ado pela 
dem andante A uto V iação M arechal Ltda. e pedindo lhe fossem  estendidos os efeitos da 
liminar- deferida.
A M M a. Juíza de D ireito substituta, em  decisão concisa, adm itiu  o “aditam ento” e 
m andou -‘inclu ir” a nova requerente na relação processual, com o litisconsorte ativa, a ela  
estendendo os efeitos da m edida lim inar concedida à autora orig inal (f.).
A  M agistrada, nessa decisão, determ inou “nova carta e m andado de citação” dos réus 
para responderem  a esse “aditam ento” à petição inicial; em decorrência, desde então vem 
a A uto Viação N ossa Senhora do Carm o Ltda. usufruindo os efeitos da lim inar que fora 
deferida em favor da autora A uto V iação M arechal Ltda.
Cabe, desde logo, destacar que os co-requeridos M unicípio de C uritiba e U RBS, já  
citados em  08.01.1996, receberam  “nova citação” aos 15.01.1996.
Já com  relação ao banco, as citações foram  feitas p elo  correio, através de cartas 
postadas em  16.01.1996 e recebidas pelo banco, na C idade de São Paulo, em 17.01.1996 
e 18.01.1996, respectivam ente. Posteriorm ente, os “avisos de recebim ento” foram  jun tados 
aos autos da açao cautelar em 20 de janeiro  e l.°.02.1996.
Em  junho  de 1997, o banco peticionou nos autos da ação cautelar (f.) argüindo a 
nulidade da decisão  que acolhera a A uto V iação N ossa Senhora do Carm o Ltda. na 
qualidade de litisconsorte facultativa ativa, por proferida em  frontal desacordo com regras 
básicas do direito, a saber:
a) ocorreu contrariedade ao art. 264 do CPC, ante “a im possibilidade de que sejam 
as partes alteradas ou substituídas após a realização da citação” ;
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b) a decisão que adm ite o ingresso de litisconsorte ativo, após concedida m edida 
liminar, fere “princípios constitucionalm ente resguardados com o os do Juiz natural e da 
livre distribuição
c) a ofensa ao princípio do Juiz natural induz à incom petência absoluta do  
M agistrado processante  para o ju lgam ento  das pretensões deduzidas pela litisconsorte;
d) cuidando-se de m atéria relativa aos pressupostos para a constituição válida e o 
desenvolvim ento regular do processo, a preclusão não se opera  e pode tal questão ser 
conhecida de ofício pelo Juiz, a qualquer tem po e em qualquer grau de jurisd ição, ainda 
que ausente im pugnação das partes.
Em  dezem bro de 1998, o M agistrado titular da Vara prolatou decisão no sentido de 
que “a postulada exclusão do litisconsorte ativo do processo já  se encontra atingida pela 
preclusão” , destarte indeferindo  o pedido form ulado pela instituição financeira (f.).
O banco m anifestou, então, agravo de instrum ento, sublinhando inclusive que “o 
ingresso extem porâneo da agravada Auto Viação N ossa Senhora do Carm o Ltda., nos autos 
da ação cautelar, após ter sido concedida a r. lim inar pleiteada por Auto V iação M arechal, 
negou vigência ao art. 251 do CPC, além  de aos princípios constitucionais da livre 
distribuição, do Juiz natural, previstos no art. 5.°, L III e do due process o f  law  (art. 5.°, 
L IV )” . Invocou, ainda, o desapreço ao art. 264 do CPC, citando doutrina e jurisprudência 
acerca da m atéria, bem com o afirm ou a licitude de a incom petência absoluta ser suscitada 
a qualquer tempo.
D istribuído ao em inente Dr. Ivan B ortoleto, ilustre Juiz do E. TAPR, negou-lhe o 
relator o efeito suspensivo, por entender incabível conferir “efeito  ativo” ao agravo.
São estes, em apertada síntese, os fatos relevantes da etapa inicial do processo.
3. DA ESTABILIZAÇ ÃO  DA D EM ANDA
CPC -  “Art. 264. Feita a citação, é defeso ao autor m odificar o pedido, ou a causa 
de pedir, sem o consentim ento do réu, m antendo-se as m esm as partes, salvo as substitui­
ções perm itidas por lei.
Parágrafo único. A alteração do pedido ou da causa de pedir em nenhum a hipótese 
será perm itida após o saneam ento do processo.”
O art. 264 do CPC consagra, em  nosso direito positivo, o princípio da estabilidade  
da dem anda, quer sob aspecto objetivo, pela proibição de alteração do pedido ou da causa 
de pedir, com o pelo aspecto subjetivo, pela vedação de que se alterem  as partes, ressalvadas 
as substituições que a lei expressam ente admita.
Esta proibição passa a incid ir após “feita a citação” do réu, ou de um dos réus em 
se cuidando de litisconsórcio passivo, e é relativa  na etapa entre a citação e o provim ento 
judicial que declara saneado o processo, porquanto a alteração objetiva  nessa fase ainda 
é perm itida com o consentim ento expresso e inequívoco do réu (ou dos réus); torna-se 
absoluta  após o saneam ento processual na audiência prelim inar (art. 331).
Já a alteração subjetiva da dem anda é absolutam ente defesa após a citação.
No caso ora em exam e ocorreram  m odificações processuais tanto sob o aspecto 
subjetivo  com o pelo ângulo objetivo. Com  efeito, após realizadas as citações de dois dos 
réus -  o M unicípio de C uritiba e a U RBS ingressou no processo, a título de litisconsorte 
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N ossa Senhora do Carm o Ltda. Fê-lo  sem  o consentim ento dos réus já  citados e, por óbvio, 
do réu ainda não citado, o banco ... om issis  ...
N ote-se que a m odificação não se lim itou ao surgim ento de um a pluralidade de 
partes  no pólo ativo da relação processual. A  “nova” requerente da caute lar form ulou um 
novo pedido, a seu benefício, de concessão de cautela com  extensão da m edida 
lim inarm ente concedida à requerente original, e isso com  base em  um a nova causa petendi, 
o contrato de m útuo firm ado entre a postulante A uto V iação N ossa Senhora do C arm o e 
o banco já  m encionado.
Em  suma, diante do litisconsórcio fa cu lta tivo  ativo, passam os a ter, in sim ultaneus  
processus, duas  relações processuais, dois  pedidos, duas causae petendi.
Sustentaram  as agravadas, no entanto, que a estabilização do processo apenas 
ocorreria “com  a citação válida e regular de todos os litisconsortes, pouco im portando se 
o litisconsórcio em  questão é unitário, facultativo ou necessário” .
Laboram  em  equívoco as agravadas. Com  efeito, qual foi o pedido form ulado na 
inicial da dem anda cautelar?
Sustentando, de mérito, a ilegitim idade da aplicação da taxa A ndib ao contrato de 
mútuo, a A uto V iação M arechal Ltda. postulou a concessão de cautela no sentido de 
autorizá-la a realizar o depósito jud icial das prestações m ensais vincendas, e pediu 
outrossim  fosse determ inada “a suspensão de quaisquer descontos, pagam entos ou 
apropriações ... (om issis) . . .  realizados pela U RBS em  favor do banco requerido, retirados 
dos créditos a que faz ju s  a autora pela prestação dos serviços de transporte m unicipal, 
garantindo-se a esta (autora) o recebim ento integral dos valores m ensais devidos ju n to  à 
U R B S” (da inicial, f.).
Em  suma, a A uto V iação M arechal requereu (e obteve lim inarm ente) a alteração da  
cláusula contratual pela qual autorizara a U RBS -  U rbanização de C uritiba S/A, a 
proceder ao desconto dos pagam entos a que tinha direito  ela m utuária pelo  desem penho 
dos serviços coletivos de transporte, das im portâncias bastantes ao pagam ento  das 
prestações devidas ao m utuante banco.
C om  efeito, pela decisão jud icial concessiva da lim inar: a) a requerente foi autorizada 
a depositar diretam ente as prestações em  favor do banco m utuante, “na form a requerida” , 
e b) foi determ inada a “suspensão dos descontos, pagam entos ou apropriações pela U RBS 
em favor do banco requerido” .
N ote-se a vinculação essencial entre as duas pretensões deferidas lim inarm ente: a 
do depósito  direto, pela m utuária, das prestações devidas ao B anco ... om issis ... (em 
m ontante arbitrado unilateralm ente pela devedora!), dependeria da sustação dos descontos  
efetuados pela U RBS em favor do banco; de outra parte, é de convir que não seria 
autorizada tal sustação dos descontos se a m utuária não devesse adim plir, diretam ente, as 
prestações devidas ao m utuante. N ão era possível, portanto, ao Juiz deferir o depósito  
direto sem  ordenar a suspensão dos descontos  nem  ordenar tal suspensão independente­
m ente da obrigação da m utuária em pagar diretam ente ao credor (em bora em  m ontante 
a seu nuto!).
A natureza dos pedidos, o form ulado contra o banco e o form ulado perante a U RBS, 
conduziram  destarte ao litisconsórcio passivo  necessário e unitário, porquanto a lide 
cautelar havia de ser decidida de m odo uniform e  perante todos os dem andados.
“A  relação juríd ica litigiosa é a res in iudicium  deducta, e o pronunciam ento que sobre 
ela em ita o Juiz form ará o conteúdo da decisão de mérito. E  possível, então, definir
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litisconsórcio unitário com o aquele que se constitui, do lado ativo ou do passivo, entre pessoas 
para as quais há de ser obrigatoriam ente uniform e, em seu conteúdo, a decisão de m érito” (J. 
C. B arbosa M oreira, Litisconsórcio unitário, R io de Janeiro : Forense, 1972, n. 73).
“Se as diversas posições individuais dos co-litigantes se inserem  hom ogeneam ente
-  ao m enos sob certos aspectos -  na situação global, e se o efeito visado se destina a operar 
sobre algum  ponto em  que a inserção é hom ogênea, a decisão de mérito só pode ter o 
m esm o teor para todos eles, e unitário é o litisconsórcio ... O eixo de referência é sem pre 
o resultado prático a que tende o processo, à vista do pedido e da causa petend i” (idem, 
ibidem , n. 85).
“No litisconsórcio unitário existe, por definição, a im prescindibilidade de decisão 
uniform e, no plano do D ireito M aterial, para todos os que no pólo do processo figurem  
com o litisconsortes, no sentido de a ação ter de ser ju lgada  procedente para todos, ou, 
então e sem pre, haver de ser ju lgada im procedente para todos os litisconsortes” (A rruda 
A lvim , M anual de direito  processual civil, 6. ed., Ed. RT, 1997, n. 41, v. II).
Portanto, no presente processo não estam os frente a um litisconsórcio passivo fa cu lta ­
tivo, com  possibilidade de decisões diversas para os litisconsortes, unidos apenas por liames 
de conexão ou de afinidade de questões, e, portanto, com  pluralidade de relações juríd icas  
processuais in sim ultaneus processus. Aqui, a relação processual é lima só, estando no pólo 
passivo, em litisconsórcio necessário e unitário, o B anco ... om issis ... e a URBS.
A ssim  delineada a situação processual, vê-se com  evidência plena que a estabilização  
da dem anda  ocorreu no m om ento em que foi citado um  dos litisconsortes unitários, 
surgindo então a relação processual a ser integrada pelos dem ais litisconsortes, sob pena 
de ineficácia da futura sentença.
N o litisconsórcio necessário e unitário (e tam bém  no litisconsórcio necessário não  
unitário), basta a ausência de consentim ento de  um  dos litisconsortes para que fiq u e  
vedada, desde sua citação, qualquer alteração objetiva ou subjetiva no processo, salvante  
aquelas substitu ições (arts. 41 a 43 do CPC) expressam ente previstas em  lei.
E stabilizada a dem anda quando da citação da litisconsorte unitária U RBS -  
U rbanização de C uritiba S.A., tornou-se defeso a qualquer outra em presa pretender 
ingressar no processo, em litisconsórcio ulterior, sem  o expresso consentim ento dos 
litisconsortes já  citados, e este expresso consentim ento não ocorreu.
N ão será im pertinente argum entar, ainda, que a rigor  o art. 264 do CPC som ente 
exige o consentim ento do réu com  vistas à alteração objetiva  da dem anda no interregno 
entre sua citação e a decisão que declara saneado o processo. A liás, é expresso o parágrafo 
único do m esm o artigo em que “a alteração do pedido ou da causa de pedir em nenhum a 
hipótese será perm itida após o saneam ento do processo” .
Portanto, a alteração adm issível entre a citação e o saneam ento, sob a anuência do 
dem andado, é a m odificação da dem anda no plano objetivo, não a m odificação subjetiva. 
Q uanto às partes, pelo teor do caput do aludido artigo, sequer com a anuência do 
dem andado poderá form ar-se litisconsórcio facultativo ulterior.
A regra da inalterabilidade das partes afirm a-se como absoluta, sendo lícitas apenas 
as substituições (rectius, as sucessões) expressam ente perm itidas na lei (caso, v.g., do 
litigante que falece e será substituído por seus herdeiros, ou da em presa com ercial que venha 
a ser incorporada por outra). Cum pre ainda referir que diverso seria o caso do ingresso de 
“assistente” litisconsorcial ou adesivo, já  que o assistente, por definição, não form ula pedido 
em seu favor (vide nosso Intervenção de terceiros, 10. ed., Saraiva, n. 69, p. 128).
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4. D O S P RIN C ÍP IO S C O N STITU C IO N A IS D O  JU IZ  N ATU R AL E  D O  D EVID O  
P RO C ESSO  LE G A L
Constituição Federal de 1988.
“Art. 5.° (...)
XXXVn -  não haverá ju ízo  ou tribunal de exceção;
( . . .)
L III -  ninguém  será processado nem  sentenciado senão pela autoridade com petente;
LIV  -  ninguém  será privado da liberdade ou de seus bens sem  o devido processo
legal;
(. . .)
A distribuição  se destina a fixar a com petência do ju ízo , assunto  inteiram ente  
subtraído ao p oder dispositivo das partes. M esm o quando a lei lhes concede o direito à 
eleição de um  foro contratual (art. 11), trata-se de indicar a com arca, nunca o ju ízo , se 
m ais de um  houver com  a m esm a com petência” (M oniz de A ragão, C om entários ao  
Código de Processo Civil, 9. ed., R io de Janeiro : Forense, 1998, n. 405).
N o caso ora em  apreciação, vê-se, sem a necessidade de qualquer perquirição, que 
a sedizente “ litisconsorte ativa” sim plesm ente “escolheu”, a seu nuto, com o ju ízo  onde 
apresentar sua dem anda o da 2.a Vara da Fazenda Pública da C om arca de C uritiba, onde 
corria o feito “conexo” , destarte exim indo-se de concorrer à distribuição; assim  procedeu, 
o que tam bém  as circunstâncias fazem  evidente, com  o m alicioso propósito de “aproveitar” 
a lim inar já  concedida, naquele m esm o ju ízo  e processo, em  favor da autora originária, 
ou seja, da em presa A uto V iação M arechal Ltda.
C om  esta conduta processual, todavia, ofendeu ao Princípio C onstitucional do “Juiz 
N atural” .
O princípio do “Juiz natural” , prestigiado por tradição m uitas vezes centenária, 
rem onta à C arta M agna de 1215, quando os barões ingleses rebelados im puseram  a João, 
dito Sem  Terra, em reforço ao pacto feudal, o ju lgan ien to  dos nobres apenas pelos seus 
pares, e dos “hom ens livres” pelo ju lgam ento  de seus pares e pela “ lei da terra” ; m ais tarde, 
a “Petition o f R ights” de 1628 e o “Bill o f R ights” de 1688 atribuíram  ao princípio do 
Juiz natural m aiores dim ensões, de proibição de Juizes constitu ídos ex p o st fa c to , de 
vedação da instituição de Juizes extraordinários e de ju ízos de exceção.
C om o ensina A da Pellegrini Grinover, entre nós e na atualidade a garantia do Juiz 
natural desdobra-se em três conceitos: “Só são órgãos ju risd icionais os instituídos pela 
C onstituição; ninguém  pode ser ju lgado  por órgãos constituídos após a ocorrência do fato; 
entre os Juizes pré-constituídos vigora um a ordem  taxativa de com petências, que exclui 
qualquer alternativa deferida à d iscricionariedade de quem  quer que seja” (“O princípio 
do Juiz natural e sua dupla garantia”, art. dout., RePro, São Paulo : Ed. RT, v. 29/11-33) 
(grifam os).
Já a C onstituição do Im pério do Brasil, de 1824, d ispunha no art. 179, XI, que: 
“N inguém  será sentenciado senão pela autoridade com petente, por virtude de Lei anterior, 
e na form a por ela prescrita” . A respeito, o m agistério  do clássico B arbalho de que esta 
proibição tinha duplo sentido: de um a parte, protegia a pessoa contra ju lgam entos por 
tribunais não previstos na C onstituição e nas leis com ela conform es; de outra, proibia 
as decisões do ju ízos e tribunais “excessivas do círculo de ju risd ição  que a cada um deles 
é atribuído, ou porque o caso não se com preenda nos de que consta seu poder de julgar,
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ou porque envolva indivíduo alheio à sua circunscrição jud ic iária” (C om entários, 1924, 
p. 434).
A  vigente C onstituição brasileira garante o Juiz natural em dois preceitos fundam en­
tais: não haverá ju ízo  ou tribunal de exceção  -  art. 5.°, X XX VII; ninguém  será processado  
ou sentenciado senão pela  autoridade com petente  -  art. 5.°, LIII.
Pela autoridade competente: portanto, não pela autoridade jud ic iária  que entenda de 
alargar sua defesa de com petência; não a critério da parte, que resolva “escolher” 
determ inado ju ízo , por ser de sua conveniência que a esse ju ízo  ou Juiz venha a tocar sua 
demanda.
O Prof. Karl Schwab, em  estudo publicado na RePro  48/124 e t seq., alude ao 
“princípio  da abstração” , pelo qual a divisão de com petência deve ser feita consoante 
“aspectos abstratos, gerais e objetivos, a fim de evitar-se um a designação ad  hoc”, o que 
no B rasil se opera, em  havendo vários ju ízos com  igual com petência, m ediante a técnica 
processual da distribuição igualitária  -  CPC, arts. 251 a 257.
A respeito, observou Frederico M arques que “a com petência de ju ízo  não pode ser 
substituída por convenção das partes: não há eleição de ju ízo  (só existe a eleição de foro), 
pelo que não será perm itida a escolha de vara ou ju ízo  do fo ro  com petente  (inclusive no 
foro de eleição), para ali ser ajuizada a ação e correr o processo” (M anual de direito  
processual civil, São Paulo : Saraiva, 1974, v. I, n. 200) (grifam os).
Igualm ente no m agistério de B otelho de M esquita: “C aráter com um  às normas que 
regem  a com petência funcional e a com petência interna, que se explica pelo manifesto 
interesse público que as determ ina, é a sua inderrogabilidade por vontade das partes. À parte  
jam ais é dado escolher o Juiz, nem  o Juiz é dado escolher a causa ou as partes que queira 
ju lgar ... (om issis) ... A  com petência que resulta da distribuição não pode ser m odificada 
pela vontade das partes, nem do Juiz. N este sentido, com o já  salientara Carnelutti, em 
relação à distribuição das causas entre secções igualm ente com petentes do mesmo tribunal, 
essa com petência é absoluta-, ‘tipicam ente absoluta’, enfatiza o m estre (Sistem a, Buenos 
A ires : U teha, 1944, v. II, p. 342)” (estudo publicado em RePro  79/216-217 (grifamos).
Realm ente, pudesse a parte autora escolher o Juiz de sua predileção, dispensando 
a distribuição dos feitos nos casos de vários ju ízos igualm ente com petentes, então 
estaríam os “transform ando a ju s tiça  pública em negócio particular, num  trágico retrocesso 
de vários séculos na história do processo” (Botelho de M esquita, ibidem , p. 218).
O notável constitucionalista José Joaquim  G om es C anotilho analisou o princípio do 
Juiz natural, que denom ina “Juiz legal” , atribuindo-lhe os seguintes pressupostos:
a) a existência de prévia individualização através de leis gerais;
b) a neutralidade e independência;
c) a conform idade com  o princíp io  de fixação  da com petência, isto é, de aplicação 
das regras decisivas para a determ inação do Juiz da causa;
d) a observação das determ inações de procedim ento referentes à divisão funciona l 
interna  (distribuição dos processos).
(Apud Celso R ibeiro B astos e Ives G andra M artins, C om entários à C onstituição do 
B rasil de 1988, São Paulo : Saraiva, 1989, v. 2.°, p. 205.)
A fundam ental necessidade da prévia  distribuição, nos term os do CPC e das leis de 
organização judiciária, a fim de assegurar a prevalência do princípio do Juiz natural, foi 
ressaltada por m estre M oniz de A ragão, verbis:
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“Logo, não faz sentido, em  face dos m odernos postulados do D ireito  Processual 
C ivil, considerar irrelevante a ausência de distribuição. A adoção de tal tese -  facultando- 
se ao autor, em  conseqüência, a possibilidade de se d irig ir d iretam ente ao ju ízo  de sua 
preferência -  im porta em subordinar ao poder d ispositivo  da parte m atéria  que é  de ordem  
pública  e paira acim a da própria intervenção dos Juizes, que não a podem  m odificar para 
atender quaisquer interesses. Juiz que concorda em despachar assunto que não lhe foi 
previam ente d istribuído estará sem pre sujeito a parecer suspeito  de parcialidade aos olhos 
da parte contrária e do público” (C om entários ao Código de P rocesso Civil, 9. ed., R io 
de Janeiro : Forense, v. II, n. 405) (grifam os).
Vale lem brar, no azo, a advertência de C arnelutti, de que realm ente cuida-se de 
com petência absoluta, “por la propria naturaleza de la com petencia interna, que recuerda 
la com petencia por razón de la función, tipicam ente absoluta” (Sistem a de derecho  
procesal civil, trad, esp., B uenos A ires : U teha, 1994, v. II, p. 342).
No caso que nos foi exposto, em vias de ju lgam ento  pela C âm ara do TJPR, além  
da ofensa ao princípio da estabilização da dem anda  e da contrariedade à regra pela qual 
a nova dem anda deveria ser objeto de distribuição  para fixação do ju ízo  com petente, outro 
m otivo grave conspira para  que se decrete a nulidade da decisão agravada.
D iante de caso sim ilar, em que um litigante buscou “aproveitar” um a lim inar já  
concedida e “escolher” ju ízo  que de antem ão já  sabia favorável à sua tese, o ilustre Prof. 
Sérgio Porto (da PU C/RS e P rocurador de Justiça no RS) escreveu o seguinte:
“E é exatam ente na igualdade jurisd icional que encontram os a m ais pura essência 
do ju ízo  natural, ou seja, se é certo que ninguém  pode ser subtraído de seu Juiz 
constitucional, tam bém  é certo que ninguém  poderá obter qualquer privilégio ou escolher 
o ju ízo  que lhe aprouver, sob pena de tal atitude padecer de vício de inconstitucionalidade 
por violação exatam ente do princípio do ju ízo  natural.
Posto isto e tendo a exata com preensão daquilo  que representa o litisconsórcio 
facultativo -  u lterior (seja unitário ou não), uma vez concedida lim inar em  determ inado  
fe ito , a partir  deste m om ento -  em bora não fosse originalm ente, em  face do sistem a 
adotado -  obrigatória torna-se a recusa na form ação de qualquer litisconsórcio, pena de 
violação do ju ízo  natural, m uito em bora presentes qualquer das hipóteses do art. 46 do 
CPC. Com efeito, após concedida lim inar, a se perm itir fu tura litisconsorciação faculta­
tiva, estar-se-á perm itindo que um a determ inada parte “escolha” o ju ízo  de sua causa que, 
em razão da concessão de liminar, já  externou convencim ento em  torno da matéria.
E sta circunstância, induvidosam ente, viola o princípio da igualdade ju risd icional e, 
por decorrência, o do ju ízo  natural consagrado na Carta M agna” (A juris  60/41) 
(grifamos).
5. DA NÃO  O CO RRÊNCIA D E  PREC LU SÃO
No concernente à preclusão, a que aludiu o MM . Juiz prolator da decisão agravada, 
im pende ressaltar que as questões relacionadas à nulidade absoluta podem  ser invocadas 
em qualquer tempo.
A respeito, o m agistério de C ândido D inam arco:
“Tratando-se de litisconsórcio instaurado em contrariedade a algum a norm a cogente 
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litisconsórcio, na m esm a m edida que pode e deve, de ofício, dar-se por incom petente com 
referência a toda e qualquer dem anda para a qual lhe faleça a com petência absoluta (art. 113).
M esm o ante o silêncio ou até a concordância de todos, o Juiz pronunciará essa 
incom petência a qualquer m om ento (art. 113, § 1.°: sanção pelo retardam ento da alegação).
( . . .)
Se o litisconsórcio perdurar durante o processo, inclusive sobrevivendo ao saneam en­
to deste (m esm o que haja m anifestação expressa do Juiz, m antendo-o), nem por isso haverá 
preclusão  a respeito, um a vez que as norm as sobre com petência absoluta se situam  no 
cam po da ordem  pública: se o m érito vier a ser ju lgado  para os litisconsortes, apesar da 
incom petência absoluta que im pedia a reunião de todos no m esm o processo, esse vício 
converter-se-á em m otivo para apelação  e poderá m ais tarde, eventualm ente, até servir 
de fundam ento válido para o recurso especial (CF, art. 105, III, a\ v. Súm ulas 282 e 356) 
ou para a ação rescisória (CPC, art. 485, V )” (Litisconsórcio , 5. ed., São Paulo : M alheiros,
1997, n. 79, p. 375-376).
A violação ao princípio do Juiz natural, pela conduta ofensiva a norm as sobre 
com petência absoluta  (tal com o a “escolha” do ju ízo  pelo pretendente a tornar-se 
“ litisconsorte facultativo ativo u lterior”), im portou ruptura de norm as imperativas, que o 
são na tutela do interesse público.
Ora, segundo G aleno Lacerda, “a violação de norm as im perativas, ao contrário do 
que ocorre com  a anulabilidade, deve ser declarada de ofício pelo M agistrado” . O ilustre 
processualista, em  sua clássica obra D espacho saneador, afirm ou outrossim  que nulidade  
dessa ordem  não preclui:
“V erificado o erro, a qualquer tem po deverá o Juiz retratar-se, a fim de cum prir a 
norm a im perativa ditada pelo interesse público. A ssim , em bora haja pronúncia judicial, 
no sentido da validade do ato, poderão ser sem pre reexam inadas questões relativas à 
incom petência absoluta, à suspeição, à litispendência ... (om issis) ... Tais vícios tornam  
absolutam ente nulo o ato processual e a decisão in terlocutória que erroneam ente o 
considerasse válido nenhum a eficácia teria. Em  outras palavras, o despacho saneador não 
terá efeito preclusivo sem pre que der pela legitim idade de ato absolutam ente nulo” (ed. 
de 1953, p. 161-162) (grifam os).
A cham ada preclusão pro iudicato, im peditiva de o Juiz reapreciar a questão já  
decidida no processo, opera tão-som ente em se tratando de questão dependente de iniciativa 
da parte, de m atéria disponível. M as não em se cuidando de m atéria de ordem pública.
A ssim  tem  sido dito pelo STJ:
“O instituto da preclusão, em princípio, dirige-se às partes, com o expressa o art. 473 
do CPC, podendo o Juiz de superior instância reexam inar decisões interlocutórias, m áxim e 
se pertinentes à prova” (4.a T., REsp 2.340, ED Ecl., rei. M in. A thos G usm ão Carneiro, 
j . 23.10.1990, D JU  12.11.1990, p. 12.872).
“Nas instâncias ordinárias, não há preclusão para o órgão ju lgador enquanto não 
acabar o seu ofício jurisd icional na causa pela prolação da sentença definitiva” (4.a T., 
R Esp 24.258, rei. M in. Sálvio de F igueiredo, j. 03.05.1994, R STJ  64/156).
A decisão que provê sobre o andam ento do processo não faz preclusos os fundam en­
tos para isso deduzidos, não ficando por ela predeterm inado o conteúdo da sentença (3 .a 
T„ REsp 19.015, rei. Eduardo R ibeiro, j. 09.02.1993, D JU  15.03.1993, p. 3.816).
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C onform e observou N elson N ery Junior, “se a decisão recorrível tiver por objeto 
m atéria de ordem  pública ou de direito indisponível e dela não se interpuser agravo, não 
haverá incidência da preclusão, segundo o CPC 267, § 3.°, e 471, II. O lim ite final para 
a apreciação das questões de ordem  pública e de direitos indisponíveis é a preclusão 
m áxim a, denom inada im propriam ente de ‘coisa ju lgada  form al’ (nas instâncias ordinárias) 
ou, em  se tratando do Juiz de prim eiro grau, a prolação da sentença de m érito, quando 
cum pre e acaba seu ofício ju risd ic ional” (glosa n. 3 ao art. 471, Código de Processo C ivil 
com entado, 2. ed., São Paulo : Ed. RT, p. 848).
Já B uzaid havia declarado que “acerca dos pressupostos processuais e das condições 
da ação, pode haver preclusão para a parte, não, porém , para o Juiz, a quem  é lícito, em 
qualquer tem po e grau de jurisd ição, reexam iná-los, não estando exaurido o seu ofício  na 
causa.
Para o Juiz só opera a preclusão m aior, ou seja, a coisa ju lgada  relativa ao ju lgam ento  
da lide, que o direito brasileiro erigiu à em inência de garantia constitucional” (STF, 
T ribunal P leno, ACO 268, j. 28.04.1982, rei. M in. A lfredo B uzaid, R T J  101/901).
A  toda evidência, no caso ora em  exam e não se operou a preclusão pro iudicato, 
eis que a m atéria concernente ao “Juiz natural” e à “com petência absoluta” do ju ízo  é 
inequivocam ente de ordem  pública, fora da d isponibilidade das partes.
6 . D O S PRE C E D E N TES JU R IS P R U D E N C E S
M uitos são os precedentes jurisprudenciais no sentido de que não pode o titu lar de 
um a pretensão ingressar em  ju ízo  “aderindo” , em  atípico litisconsórcio ulterior, a outro 
processo, m áxim e se neste j á  houver sido concedida lim inar, pois, com o inclusive disse 
O thon Sidou (referindo-se ao m andado de segurança, m as em  lição aplicável a qualquer 
dem anda), não há de ser adm itido o litisconsórcio  ativo depois de expedida a ordem  
liminar, já  que tal prática “afronta a m oral ju ríd ica , que seria decerto alguém  postu lar em 
ju ízo  com  uma decisão antecipada a seu fa v o r” (D o m andado de segurança , 3. ed., São 
Paulo : Ed. RT, 1969, p. 514) (grifam os).
C ônsono decidiu o E. TJDF, 3.a T., no A gln  0005496, “ ... deve ser indeferido o pleito 
de ingresso de terceiro, com o litisconsorte ativo facultativo, form ulado em ação caute lar 
inom inada após deferim ento da liminar. A  um a, porque quebra o princíp io  do Juiz natural, 
que determ ina a livre distribuição dos processos, coibindo a parte de escolher o Juiz para 
a sua causa, m áxim e com  lim inar já  deferida. A duas, porque, independentem ente da 
vontade dos requerentes originários, atrasa o rito célere da cautelar” (grifam os).
N a decisão proferida no REsp 87.641, de que foi relator o em inente M in. Ari 
Pargendler (STJ, 2.a T., v.u., j. 17.03.1998, D JU  06.04.1998), está na respectiva ementa:
“A adm issão de litisconsorte ativo após o deferim ento da m edida lim inar contraria 
o princíp io  do Juiz natural, convertido em norm a legal pelo art. 251 do CPC; a regra evita 
que a parte  escolha o Juiz da causa, bem  assim  os inconvenientes daí decorrentes, até 
de ordem  moral. R ecurso especial conhecido e provido” .
D o corpo do aresto é transcrito trecho de obra doutrinária do em inente M in. Carlos 
A lberto M enezes D ireito, verbis:
“Nos term os do art. 19 da Lei 1.533/51, o litisconsórcio é adm itido no m andado de 
segurança. A intervenção do litisconsorte ativo não deve ser autorizada após a prestação
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das inform ações pela autoridade coatora. A sua adm issão só cabe, portanto, antes de 
estabelecida a relação processual.
Todavia, concedida a m edida lim inar o litisconsórcio deve ser repelido, isto porque 
a sua adm issão ofenderia o princípio da livre distribuição, além de abrir as portas para 
o tum ulto processual, com a extensão do benefício, em alguns casos, para centenas de 
interessados. A  l . a T. do STJ, com  o voto do relator M in. M ilton Pereira, decidiu que, 
distribuído o m andam us decidido lim inarm ente é, mais do que isso, renunciado pela parte 
im petrante o direito à ação, inadm issível o pretendido ingresso do litisconsorte.
O litisconsorte ativo só é adm issível na instauração da lide ou, dependendo do caso 
concreto, no decêndio das inform ações, evitando ofensa ao princípio da livre distribuição 
e com o óbice à parte de escolher Juiz certo para processar e ju lgar a ação” (M anual do 
m andado de segurança, 2. ed., R io de Janeiro  : R enovar, 1994, p. 96).
A E. 5.a T. do STJ proferiu aresto no R Esp 24.743, relator o em inente Min. Edson 
V idigal (j. 20.08.1998, v.u., D JU  de 14.09.1998), em  cuja em enta lê-se:
“N ão é adm issível a form ação de litisconsórcio ativo facultativo após o ajuizam ento  
da ação, sob pena de violação do princípio do Juiz natural, em  face de propiciar ao 
jurisd icionado  a escolha do Ju iz”.
Do voto do relator consta o seguinte excerto:
“C um pre ressaltar, ainda, que o litisconsórcio ativo facultativo, de form a geral, deve 
ser inicial, ou seja, form ado desde a distribuição da ação, em hom enagem  ao princípio 
do Juiz natural, senão estar-se-ia adm itindo que o ju risd icionado pudesse escolher o Juiz 
para o processam ento e ju lgam ento  da causa, o que seria abom inável.
Sobre o tem a, consigne-se o posicionam ento de N elson Nery Junior e R osa M aria 
A ndrade Nery acerca do art. 46 do D iplom a Processual Civil em  vigor, em Código de  
Processo Civil com entado, 2. ed., São Paulo : Ed. RT, p. 412:
‘4. Form ação do litisconsórcio ativo facultativo. D eve ocorrer no m om ento do 
ajuizam ento da ação. Proposta a ação, não é m ais possível a form ação do litisconsórcio 
ativo facultativo. N ão se adm ite o litisconsórcio facultativo ulterior, que ofenderia ao 
princíp io  do Juiz natural. (...)’
A dem ais, cite-se o REsp 33.171-RJ, rei. M in. M ilton Luiz Pereira e REsp 32.181-PA, 
rei. M in. José D antas.
Assim , dou provim ento ao recurso, para excluir da lidé os litisconsortes ulteriores”.
Constata-se, pois, que a orientação do STJ, colegiado instituído pela Lei M aior de 
1988 para o controle últim o de legalidade em nível infraconstitucional, inclina-se no 
sentido de que:
a) a adm issão de litisconsórcio facultativo ulterior, após feita a citação do réu, 
conspira contra os princípios do Juiz natural, da livre distribuição e da estabilidade da 
dem anda; e
b) já  deferida m edida lim inar em favor do autor da dem anda em curso, a extensão 
dessa lim inar a um “ litisconsorte” facultativo ulterior virá ofender, ainda com mais 
gravidade e ostensividade, o princípio do Juiz natural, pois perm ite ao tal “ litisconsorte” 
escolher o ju ízo  onde já  encontrárá decisão favoráve l à sua pretensão, com prejuízo
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igualm ente às regras da bilateralidade e da boa-fé que devem  presid ir ao relacionam ento 
em  ju ízo .
7. R ESP O STAS A O S Q U ESITO S
Passo, agora, a responder aos quesitos que nos foram  form ulados pelo agravante 
B anco ... om issis ...:
1.° Q uesito -  O ingresso de A uto V iação N ossa Senhora do C arm o Ltda. nos autos 
da A ção C autelar 1.168/95, ora em  curso perante a 2.a V ara da Fazenda Pública de C uritiba, 
ocorreu conform e os princípios constitucionais e os princípios e norm as processuais 
aplicáveis?
Resposta: Não. O ingresso da aludida em presa na ação cau te lar já  em  curso 
contrariou os princípios constitucionais do Juiz natural e do devido processo  legal, bem 
com o as regras infraconstitucionais alusivas à estabilidade da dem anda  e à necessidade  
de distribuição.
2 °  Quesito: Em  caso de resposta negativa ao quesito acim a, indaga o consulente 
acerca da natureza do vício que m acula o ingresso de A uto V iação N ossa Senhora do 
C arm o Ltda. nos autos da ação caute lar referida.
R esposta: C uida-se de ofensa a norm as de ordem  pública , pois regram  interesses 
indisponíveis, m otivando a nulidade absoluta  da decisão jud ic ia l agravada.
3.° Quesito: Por fim, indaga, ainda, o consulente se esse vício se coonestaria pelo 
instituto da preclusão, caso contra ele não se tenha insurgido algum  dos co-requeridos por 
agravo de instrum ento ou por ocasião da contestação.
Resposta: Não. C uidando-se de ofensa grave a princípios de ordem  pública, tais com o 
os princípios constitucionais fundam entais do Juiz natural e do due process o f  law, assim  
com o os princípios infraconstitucionais da estabilidade da dem anda  e da livre distribuição, 
que com  aqueles se im bricam , o Juiz poderá e deverá agir de ofício, a fim  de restabelecer 
o im pério da nórm a constitucional e da lei, a prim azia da com petência absoluta, 
independentem ente da conduta das partes no curso do processo.
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